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憲法上の親の面会交流「権」
―ドイツの生物学上の父の面会交流「権」を参考に―
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要 旨
　親子の面会交流は，離婚のみならず他の場面でも憲法上保護されるべきである．しかし，その一手段
として，親の面会交流「権」を考察するにあたり主体をどのように限定するか，その対抗的利益は何か
が問題となる．そこで，子どもと社会的―家族的関係を有したことのないドイツの生物学上の父である
が法律上の父でない者（本稿では「生物学上の父」とする）に面会交流を認める法の立法経緯と，この
「権利」について基本法上議論する上での課題を参考にこの問題解決を試みる．ドイツでは，連邦憲法裁
判所が，生物学上の父が血縁のみを根拠として，特に親の権利（基本法 6条 2項）として面会交流「権」
を主張することを否定している．その後，欧州人権裁判所の諸判決をうけて，立法により認められた生
物学上の父の面会交流「権」と，面会交流の実現に伴い対抗的利益（権利）であると考えられる基本法
上の権利（家族生活等）との調整が問題となっている．この場合には，当事者，特に子どもにとってよ
り負担の少ない手段をとることが提唱されている．生物学上の父の面会交流「権」というテーマについ
てのドイツの連邦憲法裁判所による理解と欧州人権裁判所による理解は，わが国における「制度と自由」
に該当すると考えられる．すなわち，ドイツの連邦憲法裁判所は基本法上の「家族」の意義に鑑みて，
面会交流制度の維持に必要な範囲で一部の生物学上の父を救済しているが，欧州人権裁判所はすべての
生物学上の父を救済しようとしている．このようなドイツの議論は，我が国における面会交流「権」者
の限定基準と対抗的利益という課題に取り組むにあたり参考になりうる．
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問 題 提 起
　本稿では，多様な場面における親の憲法上の面
会交流「権」の，その主体の限定基準と対抗的利
益の明確化を試みる．
　我が国において，親子の面会交流1）は，離れて
暮らす彼らの仲を繫ぎ止め，特に離婚の場面で親
同士による子どもの奪い合いを回避する役割を果
たしている．民法819条 1号により，離婚時に協議
離婚の場合に父母は，それぞれの子どもにつき親
権者を話し合いで決定しなければならない．また，
裁判離婚の場合には，裁判所が父母の一方を親権
者と定める．また民法766条により，同じように離
＊ よしおか　まき　　法学研究科公法専攻博士課
程後期課程
2016年10月 7日　推薦査読審査終了
第 1推薦査読者　畑尻　　剛
第 2推薦査読者　松原　光宏
22
婚のさいには，「子どもの利益」2）に配慮し監護権
者を決定する．しかし，離婚のさいの協議事項に
ついて定めた同条の「監護」を，「教育・懲戒（広
義の監護権）」のみならず「身上監護に必要な財産
管理」をも含むと解すとすれば，今日の離婚にお
いて非監護親は親権をもつことができたとしても
それはあまりに狭い形式的な権利となる3）．さら
に，わが国が諸外国のような共同監護制度を採用
していないために，監護権を勝ち取った者が子ど
もを抱え込む事態となり，親同士の子どもの奪い
合いが起こる．この問題を解消・緩和するために，
非監護親に子どもとの面会交流を認めることが必
要となる．この面会交流については，当事者同士
の話し合いがまず重要となるが，監護者が仮にひ
とたび合意したとしても後に拒んだ場合，面会交
流の実現が困難となり，強制的に実現する手段は
限定される4），5）．こうした非監護親が子どもと面会
交流できるよう，一部の実務・学説では親の面会
交流（面接交渉）「権」の存在が主張されてきた6）．
　しかし，最高裁判所は，この「権利」性を否定
した．具体的な判例としては，次の 2件を挙げる
ことができる． 1つ目は，昭和59年の原告が親の
面会交流「権」は自然権として憲法13条により保
障されると主張した事案（最決昭和59年 7月 6日
家月37巻 5号35頁）である．ここで最高裁判所は，
原告の主張することは民法766条の解釈適用の誤り
に過ぎないとした7）． 2つ目は離婚後ではなく，婚
姻破たん後の面接交渉を扱ったものである．（最決
平成12年 5月 1日民集54巻 5号1607頁）ここでも
最高裁判所は，面会交流について，その「権利」
性を認めていない8）．これらの最高裁判所による
決定は，いずれも面会交流の「権利」性を否定し，
「面接交渉の内容は監護権者の監護教育内容と調
和する方法と形式において決定されるべきもので
あり，面接交渉権といわれているものは，面接交
渉を求める請求権ではなく，子の監護のために適
正な措置を求める権利である」と述べているとさ
れる9）．これは実体的権利説と対比すると手続き
上の権利説と名付けられている10）．そして，2011
年の「民法等の一部を改正する法律」（平成23年法
律61号）により改正されてもなお民法766条がこの
権利性を明言しなかったことについては，面会交
流は監護の一態様にすぎないこと，その権利性が
明確でないことが（権利として認められるか，認
められるとして親の権利か子どもの権利か）理由
として挙げられる11）．
　これらの判決と民法改正は，現在家裁実務で台
頭している面会交流原則実施を根拠づける「実体
的権利＝実体的請求権説」とする面会交流「権」に
対する批判の一材料として用いられている．原則
的実施論とは，「離婚後も親子の面会交流は維持さ
れるのが子の利益にかなうから，当該事案に，①
子の連れ去り，②子への虐待，③DV等による子
への悪影響等の 3事由がない限り，原則として面
会交流を実施すべきであり，間接強制も許される
とする」と定義づけられている．続けて，「（1）面
会交流は親子の実体的権利であること，（2）心理
学的にみて面会交流を原則的に実施・強行するこ
とが子の利益にかなうことを根拠とし，明白に子
の利益に反する事情がある場合にのみ認められな
い」としている12）．この理論の問題点は，①家裁
実務が現在も面会交流の許否判断において双方の
事情を総合的に比較衡量していることとの不一致，
②その許可についての判断が硬直化し，子どもへ
の影響が深刻な場合にもかかわらず面会交流を強
制する事態が生じる，といった弊害にある．特に
現在実務では，DV虐待の被害親子が非監護親と
の面会交流を強制されるという事態13）に対し，「子
どもの福祉に適い」かつ「養育監護と調和した」
面会交流が要請されている14）．
　最近では複数の下級審（京都家審平成26年 2月
4日判時2255号105頁判タ1412号394頁，熊本地判
平成27年 3月27日判時2260号85頁，福岡高判平成
28年 1月20日判例集未登載，福岡家審平成26年12
月 4日判時2260号92頁，東京地判平成27年 1月29
日［平26．（ワ）7060号］判時2270号62頁等）が非
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監護親との面会交流について，子どもの福祉の観
点を考慮した判断を下している15）．このような判
断のほか国際的な潮流にもおされ16），面会交流の
意義自体は認められているが子どもを中心とした
面会交流を実施すべきであり，親のこれに関する
権利性を認めることについては面会交流原則実施
論による弊害を中心とした問題点があると理解す
べきであろう．
　面会交流原則的実施論の弊害と現在の最高裁が
面会交流「権」の実体的権利性を認めていないこ
とにかんがみると，憲法で面会交流「権」概念を
提唱することは困難であるようにも思える．しか
し，面会交流「権」が問題となりうる場面は，実
際に家裁によって処理される案件のみならず裁判
所を経由しない協議離婚，児童虐待防止法12条に
おける保護者の「一　当該児童との面会」17），いま
だ実現していないが生殖補助医療により産まれた
子どもと遺伝子上の親との交流18）等多岐にわた
る19）．このような広い場面が想定される面会交流
「権」については，先述した面会交流の意義にかん
がみると親子のつながりを維持するために憲法上
保障されると考えるべきではないだろうか．憲法
13条20）あるいは24条21），もしくは両方を根拠とし
この「権利」を保障することを考えることはでき
る．また，この「権利」は「親権」あるいは「監
護権」とは異なり，親のみが持つ権利のうち全く
新しい権利の典型例として検討の意義がある．し
かし，前述したDV事例における面会交流「権」
の弊害を考慮すると，誰もがその「権利」を主張
することができるとすべきではなく，その主体，
対抗的利益について明確にすることが望ましいだ
ろう．
　このような面会交流「権」を考察するにあたり，
2つの問題が生ずることになる． 1つ目は，この
「権利」の主体は，どこまで広がるのかということ
である．権利主体は，まず第一に「親」であると
考えられるが，「親」とは①生物学的親子関係はあ
るが法律上の親子関係はない者，②法律上の親子
関係はあるが親権を行使しない者，③法律上の親
子関係があり，かつ，親権を行使する者，④養親
（実際に子どもの育成と教育を行っていた者）であ
るが，生物学的・法律上の親子関係がない者
等22），23），様々なパターンに分類できる．これらの
「親」のうち，どのような者が面会交流「権」を主
張することができると解すべきかが問題となる．
2つ目は，この「権利」を実務における比較衡量
と結びつけた時，比較対象となる対抗的利益はな
にかと言うことである．この対抗的利益が不明確
であれば，その「権利」は漠然としたものとなっ
てしまう．この対抗的利益の特定は，現在の面会
交流原則実施論に基づく実務運用に対し，この運
用により侵害されている憲法上の権利ないし利益
を特定することにより，子どもの利益を害するよ
うな面会交流の実施に歯止めをかけるという意義
をも有する．
　これらの問題に関してドイツでは，社会的家族
の福祉を優先し，従来は法律上の親のほかにドイ
ツ憲法（本稿では基本法とする）の要請から子ど
もと社会的－家族的つながりを持つ人物に面会交
流権を認めてきた．しかし，欧州人権裁判所の判
決により，その基準に該当しない面会交流「権」
者が出現した．
　そこで本稿では以上の問題意識を前提に，その
「権利」主体を決める基準とその対抗的利益を明確
にすることを試みる．そのために，ドイツにおけ
る生物学上の父の面会交流「権」を比較対象とす
る．生物学上の父は社会的家族の福祉を考慮する
ドイツの面会交流制度において，長らくその面会
交流「権」が認められていなかったが，欧州人権
裁判所によりその制度が批判された結果，彼の「権
利」はドイツ民法典（本稿ではBGBとする）上で
認められるに至った．しかし，この権利を，法律
上の父と同じように基本法上基礎づけることは，
過去の連邦憲法裁判所の決定を見るに容易ではな
い．この立法過程と生物学上の父の面会交流「権」
の根拠条文に関する議論，実際に新しい面会交流
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「権」と対抗的利益（権利）の存在とその解決手段
を参考にすることにより，本稿の目的の「多様な
場面における親の憲法上の面会交流「権」の主体
を限定するための基準と対抗的利益の明確化」の
達成の手がかりを得ることができるだろう．
Ⅰ ドイツにおける生物学上の父の面会交流「権」
の成立過程
1．生物学的父子関係の法における取り扱いの
変遷と子どもを中心とした面会交流制度
　基本法 6条 1項は，「婚姻及び家族は，国家秩序
の特別の保護の下にある」として，婚姻とともに
家族の保護を国家に義務づける．さらに，同条 2
項 1文は「子どもの育成及び教育は，親の自然的
権利であり，何よりも親に課せられた義務でもあ
る」として，子どもの育成と教育を親の権利であ
ると同時に（基本）義務でもあるとする．同条に
おける「婚姻と家族」は，①防御権的機能，②制
度的保障，および③価値判断規範の 3つの次元の
要素から保護される．しかし，少なくとも1970年
代以降にはドイツでは家族というものの社会的現
実が決定的に変化し，もはや法律上婚姻した男女
のカップルが子どもを産み，育てるような共同体
だけが憲法的意味での「家族」ではないとされる
ようになった．そして欧州人権裁判所による欧州
人権条約 8条の解釈が基本法 6条解釈にも影響を
与えているという（詳細についてはⅡ 1で後述す
る）24）．また，母子関係と父子関係の区別という一
見個人主義化の傾向を示しながらも，いわゆる「社
会的家族」の絆の保護に一定の価値を認めている．
　従来ドイツは日本と同様に，「婚姻＝法律婚」と
の理解から法律婚から生じる親子関係を基軸に，
法規定を整えていた．この時，法律婚から外れた
父子関係，つまり婚外子と父との関係の法的な血
族関係それ自体が否定され，（旧BGB1589条 2項）
父子関係の法律関係は子どもに対する扶養義務に
限定されていた（旧 BGB1708条以下：いわゆる
「支払いの父」）．また，法的身分関係を発生させる
認知訴訟も存在していない．そしてナチス時代に
裁判所は血縁ないし血統関係の重要性にかんがみ
て婚外子とその父の間の血縁関係存否の訴えを身
分訴訟として認めた．この判例は，ナチス的理由
づけのために戦後否定されるが，婚外子の人格的
利益尊重を理由として再び学説・判例で支持され
るようになった．しかし，BGBが，父の扶養義務
を身分関係の効果として構成していないために，
互いに矛盾する身分判決と扶養判決が法的に併存
することになった．そして，1961年の暫定的な処
置を経て，1969年にようやく婚外子と父との父子
関係は「婚外子の法的地位に関する法律」により，
これまでのいわゆる血縁主義から転換を果たした．
つまり，彼らの間に，法的身分関係（父性の承認
もしくは確認によって認められる）が肯定される
ことになった．しかし包括的な強制権限を備えた
糾問的な身分訴訟手続の発展と児童少年局の調査
活動により，現在もなお常に生物学的出自に特別
な重要性が置かれている25）．その後1997年に，立
法府は親子関係法改正法を制定した．これは子ど
もの福祉を最大限尊重することを目的としていた．
この法により，婚外子と婚内子との区別はなくな
った．現行制度ではドイツでは我が国とは異なり，
婚姻に基づく親子関係の決定方法については，出
生主義が採られ，原則として子どもの出生時に母
と婚姻していた男性が父とされる．（BGB1592条
1項）婚外子の父もまた，父性の承認（BGB1592
条 2号），あるいは裁判の手続き（同条 3号）で，
法律上の父となることができる．この制度におい
て，法律上の父になることができない父（生物学
上の父）の法的地位が問題となった．1997年の
BGB大改正議論において，父子関係の否認権者の
候補として子どもの生物学上の父の存在も議題に
上がっているが，この時には，社会的家族（その
中で，父は単なる「支払いの父」ではない26））の
福祉に反する，という理由で見送られている．
　この親子関係法改正法で，親の権利を前面に押
し出していた旧BGBの面会交流規定が改めて子ど
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もの権利を中心に規定されることとなった．旧
BGB規定（今回のテーマでは特に旧 BGB1711条
が問題となる．詳細についてはⅡ 1において後述
する）に関連して，非配慮権27）者等の親の面会交
流権は，基本法 6条 2項により根拠づけられるこ
とが連邦憲法裁判所により判示されている．そし
て，学説による面会交流権の規範構造の解明もあ
る程度進んでいたといえる．
　初めて面会交流権と基本法 6条 2項との関係を
明らかにした1971年の連邦憲法裁判所の判決は，
我が国でしばしば問題になるような離婚後の別居
親（非配慮権者）と子どもとの面会交流（当時「面
会交流権」は，“Verkehrrecht”と呼ばれていた）
を同居親が拒否した事例である．この事例では，
面会交流実現のために同居親に対し，国家が子ど
もと別居親と交流させることを義務づけることが
できるのかが争点とされた．これに対し，連邦憲
法裁判所は親の権利は 2人の親に帰属し，これは
離婚後も変わらず尊重しなければならないこと，
争う親の権利利益の均衡について国家はこれを決
定する権限を与えられていること，そして国家は
基本法 6条 2項における「監督任務」をもって子
どもの福祉が危険にさらされあるいは危険が存在
するときは親の権利に対する規制を行うとした．
この中で連邦憲法裁判所は，非配慮権者の面会交
流権もまた基本法 6 条 2 項の保護のもとにあり，
2人の親はそれぞれの権利を尊重しなければなら
ないことを明言した28）．この判決により，非配慮
権者たる親の面会交流権が親の権利により根拠づ
けられることが明らかになった29）．
　この面会交流権について，例えば Böckenförde
は基本法 6条 1項の「家族の保護」に焦点をあて
ずに「親の権利」理解をしようと試みる30）がその
中で「親の教育への権利」の 1 つ31）として面会交
流権を理解する．これに対し，Ossenbühlは「親
の権利」理解において「家族の保護」に焦点を当
て，内容は必ずしも明確ではないが「子どもと一
緒にいる権利」を描いている32）．両者は 6 条 1 項
2 項解釈についてのアプローチは異なるものの，
基本法上親の面会交流権は保障されると考えてい
る．
　今日では父母双方との交流が子どもにとって有
益であるという考え（BGB1626条）から，BGB 
1684条が面会交流制度の中心規定となっている．
また，2008年に連邦憲法裁判所は子どもの親によ
る育成・教育を受ける権利（基本法 6 条 2 項 1
文）33）を提唱した．この権利は，親の権利に本質的
に結びつく親の義務と合致する．そして，面会交
流を拒否する親に対し執行罰を課す規定（非訟事
件手続法33条 3項と結びついた同条 1項 1文）に
ついて，その立法目的の正当性は認められた34）．
BGB1684条は，以下のように規定する．
　「BGB1684条
⑴　子どもはあらゆる親と交流する権利を有す
る．あらゆる親は子どもとの交流を義務付け
られかつその権利を有している．
⑵　親は，子どもと他方の親との関係を害し，
または教育を妨げる行為は全て行ってはなら
ない．前文は子どもが他の者の下にいるとき
に準用される．
⑶　家庭裁判所は交流権の範囲と交流権の行使
について決定することができる．またこれを
第三者に対してより詳細に規制することがで
きる．家庭裁判所は命令により，関係者に対
して前項で定められた義務の履行を促すこと
ができる．
⑷　家庭裁判所は，子どもの福祉のために必要
な限りにおいて，交流権または交流権に関す
る以前の決定の執行を制限し，または排除す
ることができる．交流権またはその執行を相
当長期間もしくは永続的に制限または排除す
る決定は，そうしなければ子どもの福祉が脅
かされるときに限り，下されることができる，
家庭裁判所はとりわけ，協力の用意のある第
三者が立ち会う場合に限って交流を命ずるこ
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とができる（以下略）」
　さらに，BGB1685条 1項と 2項において祖父母
並びに兄弟姉妹，親のいずれかの現在または過去
の配偶者並びに生活パートナーにも一定の条件
（相当期間子どもと家族としての共同生活をすご
し，子どもの福祉にかなう限り）で面会交流権が
認められる．
　しかし，これらの規定では，生物学上の父が面
会交流をすることは困難である．先述したように，
婚外子の父も，法律上の父となり基本法 6条 2項
により面会交流権を主張することができる35）．け
れども，もしすでに法律上の父が存在した場合，
生物学上の父は自らの父性を確立できず，
BGB1684条の権利主体となることはできない．そ
して，BGB1685条の条件を満たさない場合も想定
される．そして実際に，これらの条文に該当しな
い生物学上の父が2003年に憲法異議を提起した．
2．連邦憲法裁判所の判決（BVerfGE 108， 82）
　連邦憲法裁判所は，2003年に 2件の憲法異議の
訴えを併合審理して判断を下した．これらの憲法
異議は，生物学上の父は（認知に基づくほかの男
性の）法律上の父性を否認する権利を認められる
かという問題と生物学上の父は，婚姻に基づき母
の夫の子どもと推定される子どもと交流する権利
を認められるべきかという問題を扱った．（本稿で
はこの後の議論に関係のある箇所のみ記述する）
そこで，この判決において連邦憲法裁判所がドイ
ツの親子関係の決定方法と基本法 6 条との関係，
同条における生物学上の父の地位についてどのよ
うに述べているかを概観する．
　この事案は，異議申立人 Xが既婚女性との間で
もうけた子どもとの密接な関係（争いあり）を主
張し，女性によって接触を断たれた子どもとの面
会交流が実現しなかったため，憲法異議を提起し
たものである．ここで彼は以下のように主張して
いる．
　生物学上の父の面会交流請求権は，欧州人権条
約 8条 1項からまた基本法 6条 2項からも導き出
されうる．親の権利は自然的権利であり，民法上
の認知の有無に左右されることなく，親として当
然に共有する権利である．したがって，生物学上
の父は，親の権利の主体である．生物学上の父に
面会交流権を与えないことは，基本法 6条 2項の
定める親の権利の侵害である．子どもの福祉と，
法律上の親並びに生物学上の父の基本法上の地位
を比較衡量すると，少なくとも基準に従った交流
が行われる限り，子ども及び生物学上の父の交流
への利益が優先する．さらに交流請求は基本法 6
条 1項からもたらされる．なぜなら，家族概念に
生物学上の父と生物学的子どもとの彼らの親密か
つ集中的な（intensiv）関係も属しているからであ
る．これに対し，連邦憲法裁判所は以下のように
判示した．
　子どもの生物学上の父も基本法 6条 2項 1文の
保護のもとにあるが，彼は生物学上の父であると
いうだけで法律上の父と並んで親の権利の担い手
になれるわけではない．基本法 6条 2項 1文の定
める親の権利が負担義務を伴う権利である以上，
親の責任を負うものだけが親の権利をもつことが
できる．しかし，生物学上の父と法律上の父の両
者に母と共同で親の責任を担わせることは，基本
法 6条 2項 1文が基礎としている親の責任の概念
に適合しない．家族生活の変化もまた，子どもを
同時に 2人の父の責任の下に置くことを求めない．
基本法 6条 2項 1文が，まず第一に親に子どもに
対する責任を委ねるのは， 2人の親が親の責任を
共同で果たすことが，通常，子どもの利益を最も
保護することにつながるという考慮にもとづいて
いる．しかし，これは， 2人の父と 1人の母で構
成される共同体には当てはまらない．この場合，
親の責任を共同で果たすことが子どもの福祉にか
なうということはできない．なぜなら，そうする
ことによって，親たちの間で役割の衝突や権限争
いが生じかねず，子どもの成長に悪影響が生じう
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るからである．いずれにしても， 2人の父と 1人
の母に共同で親の責任を委ねても，その責任を子
どものために効果的に果たすことは期待できない．
（下線部筆者）
　子どものために親の責任を担う法律上の父は，
基本法 6条 2項 1文の定める親の権利を有するも
のであり，たとえほかの男性が子どもの生物学上
の父であることが明らかとなっても，そのことだ
けによって，親の権利及び親の地位を失うことは
ない．しかし生物学上の父も基本法 6条 2項 1文
によって法的に父としての地位を取得しうるため
の手続へのアクセスが認められなければならない．
もっとも，現行規定（BGB1600条）が生物学上の
父を法的な父性否認の権利者から排除しているこ
とは直ちに違憲とされるべきではない．なぜなら，
立法者が父として法的に承認されることを望む生
物学上の父の利益よりも現存する社会的な家族と
しての絆の保持という子どもやその法的配慮権者
の利益を優先するという決定を下したとしても，
それは憲法上問題がないためである．しかし，子
どもの利益の観点から，子どもが法律上の父と社
会的—家族的関係を形成していないような場合に
まで，生物学上の父に父性否認権を認めていない
BGB1600条は，その限りで基本法 6条 2項 1文に
反する．
　子どもの生物学上の父も，また「少なくとも長
期にわたり実際に子どもに対する責任を負ってい
たことに基づく社会的結合が子どもとの間に存在
するときは，基本法 6条 1項の保護をうける家族
を形成する」．ただ，基本法 6条 1項は，子どもと
親との関係を保護するのであって，個々の家族構
成員それ自体を保護するわけではない．それゆえ
に，当該基本権規範は，他の家族構成員の利益に
かない，家族の関係の保護に奉仕するような権利
のみを，個々の構成員に付与しうるに過ぎない．
面会交流権も，親子の間に存在する社会的関係を
保持するために，子どもの福祉に奉仕する限りで
認められる．BGB1684条，1685条も一般的に生物
学上の父が子どもとの面会交流権が認められるよ
うに解釈することはできない．そして，BGB1685
条の面会交流権を認められうる人的範囲は限定さ
れ，その結果生物学上の父が子どもとの間に社会
的な家族のつながりが存在し，または存在した場
合であっても，彼を面会交流権者に含めていない
限りでBGB1685条は基本法 6条 1項に違反する．
　まず，連邦憲法裁判所は，生物学上の父も基本
法 6条 2項 1文の保護範囲に含まれ，少なくとも
手続法上父性を審査し，確認してもらう可能性が
同文によって保障されているが，法律上の父と並
ぶことはできないとした．次に，生物学上の父の
面会交流の利益は，基本法 6条 1項でむしろ保護
されるが，そのためには（現在あるいは過去に存
在した）社会的－家族的関係が必要であるとした．
ただし，ここで連邦憲法裁判所は親の子どもとの
面会交流権を親の自然的権利（異議申立人の主張）
ではなく，家族の保護（基本法 6条 1項）にとっ
て必要とされるために認められる権利として家族
法上具体化されるべきものと考えている36）．そし
てその結果，子どもと過去に社会的－家族的関係
を有していた生物学的父は救済されることになっ
た．しかし，生物学上の父は，その血縁のみで面
会交流「権」を主張することはできないことが明
らかにされた．その後 BGB1685条は，「⑵子ども
のために実際上の責任を負いまたは負っていた（社
会的－家族的関係）子どもと親密な関係を持つ者
にも〔前項の規定は〕妥当する．当該関係人が比
較的長期間にわたり子どもと同居生活をしていた
時は，通常，実際の責任を負っていたものと認め
られる」という規定に改正された．しかし，この
規定では子どもと社会的－家族的関係を過去にも
現在にも持たない生物学上の父は面会交流をする
ことができない．この場合，生物学上の父が面会
交流をするためには，BGB1600条により法律上の
父子関係を否認しなければならない．しかし，そ
のためには法律上の父と子どもとの間に社会的－
家族的関係が存在しないことが必要である．
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（BGB1600条 2項）37）このようなドイツの制度をも
とにしたドイツ裁判所の判断に対し，欧州人権裁
判所が異議を唱えた．
3．欧州人権裁判所による生物学上の父の面会
交流権
　欧州人権条約 8条38）は，「⑴全ての者は，その私
生活，家族生活，住居及び通信の尊重を受ける権
利を有する　⑵この権利の行使に対しては，法律
に基づき，かつ，国の安全，公共の安全若しくは
国の経済的福利のため，無秩序若しくは犯罪の防
止のため，健康若しくは道徳の保護のため，また
は他の者の権利及び自由の保護のため民主的社会
において必要なもの以外のいかなる公の機関によ
る干渉もあってはならない」（岩沢編『国際条約集
2016年度版』（有斐閣，2016年））と定めている．
この条項は一方で防御権を形成し，つまり加盟国
による介入を前にした時の個人の基本権を保護す
るが，他方で加盟国に個人の私生活や家族生活の
保護をすることを義務付ける39），40）．
　ここでいうところの「私生活」とは，多様な領
域にわたる概念であり，概念を限定した定義づけ
は不可能であるとされる41）．生物学上の父と子ど
もとの関係は，「自己決定された生活形成
（Selbstbestimmte Lebensgestaltung）」のうちの
「親子関係」に属することになる42）．しかし，この
条文で言うところの「家族生活」に属するかにつ
いては，後述するAnayo/Deutschland事件で明ら
かにされた43）．また，同条の意味する「家族」は
法律上の家族に限定されない．そのため，以前よ
り欧州人権裁判所は非婚姻家族の父と子どもとの
家族生活が「家族」に属するとし，ドイツ国内に
おける婚外子の父を対象とした面会交流制限事例
について厳しい態度で臨み，複数の事例において
欧州人権条約違反を認定してきた44）．これらの欧
州人権裁判所の判決の国内法解釈における取り扱
い方法について，連邦憲法裁判所は欧州人権裁判
所の判決・決定を一定程度の尊重するというかた
ちでの調整ルールを，いわゆる「ヨーロッパ人権
裁判所の正当な評価（EGMR-Würdigung）」決定
で明らかにしている45）．
　Anayo/Deutschland事件46）とは，双子の生物学
上の父（この事実については争いがない）である
申立人が，ドイツの区裁判所において面会交流を
許可されたにもかかわらず，交際相手でありかつ
子どもの母が抗告をしたためその許可が棄却され，
連邦憲法裁判所でも彼の主張は認められなかった
事案である．欧州人権裁判所は，申立人と子ども
との間に「家族生活」があるかについて，以下の
ように述べている．
　欧州人権条約 8 条は，「家族生活」のみならず
「私生活」をも保護し，通常「家族」でない関係は
「私生活」概念に属するという前提から出発してい
る．そのため，［欧州人権条約締結国による］父子
関係事項において，父とその法律上あるいは推定
上の（vermeintlich）子どもとの関係についての判
断は，「家族生活」にかかわりうることは既に確立
した判例である．しかし，〔父子関係事項について
は〕同条における彼の個人的なアイデンティティ
と言う重大な側面を持つことは疑いのないことで
ある．
　本件においては，申立人に彼の子どもとの交流
を拒否したカールスルーエ上級ラント裁判所の判
決が，同条の意味における彼の子どもとの「家族
生活」を軽視するものであったかが審査される．
申立人が子どもの生物学上の父であることに争い
はないが，彼が子どもとの間で同条の意味におけ
るかつて存在した「家族生活」として考慮される
ような親密な人的関係があるかという審査におい
て，彼らがともに暮らした期間はなく，彼は子ど
もに会っていないため当該親子関係は「家族生活」
とみなされるために必要な条件をたえず満たして
いない．しかし，生物学上の父であり，法律上の
父でない者とその子どもとの間で意図される家族
生活は両者の関係がいまだ確立していない状況の
責を父が負わない場合，例外的に欧州人権条約 8
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条で保護される．申立人は自分が子どもに対し重
大な利益を有し，かつ子どもに対し責任を引き受
ける意思があることを示していた．そのため，当
裁判所は彼と子どもとの意図された関係を，同条
で保護される家族生活に属すると判断する．それ
とは別に，交流権は彼の「私生活」の問題となる．
ドイツ裁判所は彼と子どもとの交流を拒絶するこ
とによって，彼の同条の権利に介入している．
　その介入は，「法律上予定され」た（BGB1592
条 1項と結びついた1684，1685条）ものでありか
つ同条 2項の意味における正当な目的，つまり子
どもの権利の保護を追求していた．交流権の拒絶
が「民主的社会において必要」かを決定するため
に，欧州人権裁判所は，正当化のために挙げられ
る根拠が反論の余地なく十分なものであるかを審
査し，そのさいに子どもの福祉が圧倒的に重要で
ある．ドイツ裁判所は，本件で単に申立人がドイ
ツ法によって交流権が与えられるかのみを確認し，
生物学上の父の子どもとの交流が子どもの福祉に
奉仕するものであるかの衡量を怠っているため，
正当化のために挙げられる根拠は「十分」ではな
く，介入は正当化されない．
　この判決で，欧州人権裁判所は，面会交流権は
「家族生活」のみならず（たとえそれが否定された
としても）生物学上の父の「私生活」の問題であ
り，ドイツ裁判所による生物学上の父と子どもと
の面会交流拒否は，彼の欧州人権条約 8条により
保障された権利への介入であるとした．そして，
その交流が子どもの福祉に奉仕するものかの衡量
を怠っているため，この介入は正当化されないと
し た．こ の Anayo/Deutschland 事 件 に 続 く
Schneider/Deutschland事件47）は本質的には同じ
根拠で同じ結論を導き出しているといわれる48）が，
初めて推定上の生物学上の父のみを欧州人権条約
8条 1項の保護領域に入れたためにその人権の人
的適用領域を広げたものと評価されている49）．
　また，Kautzor・Ahrens/Deutschland事件50）にお
い て も，欧 州 人 権 裁 判 所 は，Schneider/
Deutschland事件を挙げて欧州人権条約 8 条は加
盟国に生物学上の父に彼の子どもとの関係を，特
に交流権の保障によって構築することを許すこと
が子どもの福祉において要請されているかを審査
することを義務づけていると解釈できるとした51）．
更に，そのことは特定の状況下で，生物学上の父
を自称する者と子どもとの接触が子どもの福祉に
奉仕することから出発する場合には生物学上の父
子関係の確認が交流手続に必要とされることも意
味しうるとした52）．
4．立法府の対応
　Ⅰ 3で挙げた欧州人権裁判所の判決による批判
により，「生物学上の父であるが，法律上の父でな
いものの権利の強化に関する法律」が成立した．
これは，新たに生物学上の父の法的地位を強化し，
同時に生物学上の父の彼の子どもとの交流可能性
を維持・発展させかつ一定の要件の下で子どもの
個人的な関係についての回答請求権を与えること
を目的53）としていた．その結果 BGB1686a条が追
加され，さらに家事事件および非訟事件の手続に
関する法律（本稿では FamFGとする）167a条が
置かれることとなった（2013年 7月 4日法，2013
年 7月13日施行）．
　新たに成立した規定は，以下のとおりである．
　「BGB1686a条
⑴　他の男性が父となっている場合には，子ど
もに対して真摯な関心を持つことを示した生
物学上の父は，
1．子どもの福祉に奉仕する限りで子どもとの
交流を求める権利，及び
2．正当な利益を有し，かつ，これが子どもの
福祉に反しない限りで，親のいずれからも，
子どもの心情に関する情報を求める権利を有
する．
⑵　前項一号による子どもとの交流を求める権
利に関しては，1684条 2項から 4項までの規
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定を準用する．家庭裁判所は，1666条 1項の
要件を具備していない場合に限り，1684条 3
項 3文から 5文までの規定による交流保護を
命ずることができる．」
　「FamFG 167a条
⑴　BGB1686a条による交流権あるいは回答権
を求める訴えは原告が宣誓に代えて子どもの
母と妊娠期間中に同衾したことを保証できる
場合にのみ許される．
⑵　交流あるいは回答権をBGB1686a条によっ
て行う手続きにおいて生物学上の父子関係
［の確認］が必要である限りにおいて，何人も
鑑定，特に出自鑑定を受忍しなければならな
い．もっとも，この鑑定が採血に期待してい
ないときはこの限りでない．（以下略）」
　生物学上の父が面会交流をするための要件は，
①原告が生物学上の父であり，他の法律上の父が
存在すること，②生物学上の父が子どもに対し真
摯な関心を示していること（ernsthaftes Interesse 
am Kind）54），③交流における子どもの福祉性
（Kindeswohlichkeit）である．更にFamFG167a条
についてはあてもなく申立をすることで社会的家
族に不和をもたらす者や親の責任をあらかじめ放
棄した者であり，匿名の精子提供者等については
除外されると解釈されている55）．この解釈により，
生殖補助医療の関係者は一部除外されることにな
る56）．なお，今回付け加えられた父子関係確認規
定について，子どもがこれを援用することは連邦
憲法裁判所によって2016年に否定されている57）．
　この条文により，生物学上の父には，子どもの
福祉に奉仕するという条件付きで面会交流「権」
が与えられることになった．ドイツにおける親子
関係を規律する法体系は，これまで血縁上の近親
関係と実際に引き受けられた社会的責任という 2
つの指導原理（Leitprinzip）の妥協を目指してき
た．そして，今回の立法は子どもの福祉に奉仕す
る限りで生物学上の父に「権利」を認めた．これ
はこれまでこの妥協の中でⅠ 1，Ⅰ 2に見るよう
に血縁主義を伝統としながらも社会的家族に根拠
づけられた子どもの福祉を比較的優先してきた立
法府が，欧州人権裁判所の影響により今回は血縁
（遺伝）に根拠づけられた子どもの福祉とぶつか
り，これを立法指針として採用したことをもまた
意味していると考えられる58），59）．
5．小　　　括
　基本法は 6条 1項で「家族」に特別な保護を与
え， 2項において親の権利を保障している．連邦
憲法裁判所は，生物学上の父は社会的－家族的つ
ながりを子どもとの間に有していたことがある限
り面会交流する利益が 6条 1項により保護される
と判断した．そして，この権利を家族の保護（ 6
条 1項）にとって必要とされるために認められる
権利として家族法上具体化されるべきものと考え
ている．その結果，改正されたBGB1685条でも面
会交流をすることができる生物学上の父は制限さ
れている．しかし，欧州人権裁判所が生物学上の
父と子どもとを面会交流させることについて，子
どもの福祉に奉仕するかを審査せずその面会交流
を認めなかったことを欧州人権条約 8条違反であ
るという判決をドイツの事案について下したこと
をきっかけに，立法府は法により生物学上の父に
も面会交流「権」を認めるに至った．しかし，こ
の立法については立法府に対する欧州人権裁判所
の判決の転換義務の有無60）のほかに社会的－家族
的関係を持たない生物学上の父の面会交流「権」
は基本法 6条において，特に親の権利として根拠
づけられるか（Ⅱ 1），対抗的利益（権利）の所在
とその調整（Ⅱ 2）という 2つの検討課題が残さ
れている．
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Ⅱ 生物学上の父の面会交流「権」についての検
討課題
1．生物学上の父の面会交流「権」の基本法上
の根拠
　2003年の連邦憲法裁判所は，生物学上の父の面
会交流「権」は，基本法 6条 2項よりむしろ 6条
1項の問題であるとした．そして，生物学上の父
が子どもと社会的－家族的関係が存在し，あるい
は存在していた場合であっても，彼を面会交流権
者に含めていない限りで，BGB1685条は基本法 6
条 1項に反するとした．BGBは親子法関係法改正
前に，「父との直接の（persönlich）交流が子ども
の福祉に奉仕する場合，後見裁判所は父に直接交
流権限を付与することを判断することができる」
（旧 BGB1711条 2 項，ここでは生物学上の父が子
どもと社会的関係を有するあるいは有していたこ
とが条件とされる）61）と規定し，2003年の連邦憲法
裁判所の判決はこの以前の法的状況の復活を暗示
しているとHesseは評価する62）．しかし，今回の
立法は基本法，特に 6条による基礎づけは可能な
のか．つまり基本法 6条 1項における「家族」概
念に加えて特に子どもと社会的－家族的関係を有
したことがない生物学上の父の面会交流「権」は，
基本法上，特に親の権利（子どもの扶養を中心と
した本質的な義務と結びつく権利）（ 6条 2項）と
して根拠づけられるのかが問題となる．なぜなら
今回の立法により 6条 2項の権利主体として，面
会交流「権」を付与された生物学上の父と法律上
の父という 2人の父が並ぶのか，ということが後
述する複数の論者によって問題提起されることと
なったためである．
　基本法上の，特に社会的－家族的関係を有した
ことがない生物学上の父の面会交流「権」の根拠
条文については―過去の面会交流権に関する学
説と直接この問題を取り扱った文献を総合すると
―，現段階で①基本法 6 条 1 項，② 2 条 1 項，
③ 2条 1項と 6条 2項が確認されている．
　まず①については，現在の問題を取り扱っては
いないが，明確に血縁関係を親の個人的かつ自然
的権利である（非配慮権者の）面会交流権の基礎
としたEnglerの説が挙げられる63）．もっとも，親
の個人的権利を基本法 6条 1項で保障することに
反対する見解も存在した64）．そして，より最近の
基本法 6条 1項における「家族」概念についての
議論をみると，「家族」概念は基本法上定義づけら
れず 1章 2節における連邦憲法裁判所が提唱した
「社会的－家族的関係」の存在の有無にかかわら
ず，欧州人権裁判所の考えを基礎として生物学上
の父と子どもとの関係を基本法 6条 1項の保障対
象とする見解が存在する65）．確かに基本法 6 条 1
項における「家族」概念は「婚姻」概念と分離し，
子どもを含む生活そして教育共同体へとその対象
は広がりつつある．しかし，たとえ「婚姻」概念
を離れて「家族」概念を広く開放的に規定したと
ころで，基本法 6条 1項における同概念は「医学
上客観的に定まる血縁や，「婚姻」のように法化さ
れた客観的諸要件によってではなく，「一緒に生活
している」という事実によってより強く決まる」
ことになることが既に指摘されている66）．また，
「家族」概念に言及する他の学説をみると，必ずし
も血縁が特別視されているわけではないことが分
かる．例えば Robbersは，多くの見解が婚外子の
父と子どもとの関係が基本法 6条 1項により保護
されるかという問題について，血縁関係ではなく
むしろその父子の間に実際に家族関係として特徴
的な関係性が存在するか否かに照準を合わせるべ
きであるとしていることを指摘する．しかしまた，
憲法が簡単にはく奪されてはならない当事者の法
律上の責任関連性を根拠づけることにより，その
父子は基本法 6条 1項における「家族」を形成す
ることになるとしている67），68）．
　このように，子どもとの社会的－家族的関係を
持たない生物学上の父が血縁のみをもって基本法
6条 1項を根拠とし面会交流「権」を主張するこ
とについては，たとえ基本法 6条 1項における「家
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族」が拡大傾向にあることをもってしても，論者
によりその結論に差が出てくるといえよう．この
対立については，基本法 6条 1項解釈における欧
州人権裁判所の諸判決の取り扱いについての考え
方も大きく影響するかと思われる．この疑問を追
求するためには，さらにそれぞれの論者の考える
基本法 6条 1項で保護される「家族」が果たす機
能（たとえば教育機能，援助共同体の機能），「家
族」に関するドイツの国民意識により注意し議論
を展開するべきである．また，基本法における最
新の「家族」概念に関する議論をも視野に入れる
必要がある．　特に婚姻及び家族概念をどう把握す
べきか，という問題は，立法者による内容形成及
び憲法裁判所による憲法解釈に依存しているため，
実際には婚姻及び家族をめぐる生活現実の急激な
変化に留意し，その「動態性」を論じる余地が生
じている．Böhmによれば，婚姻及び家族制度に
ついては，立法者による内容形成が要請されてい
るため，「動態的な解釈」が措定されている．Ⅰ 3
で取り上げた諸判決は，その中における「外的な
動態要因」の一つとして記述されている69）．
　次に，今回の立法を批判することを目的とした
② 2条 1項説が挙げられる．この説を主張するの
は，Gutzeitや Langである．彼らは，先述したⅠ
2の判決をもとに，基本法 6条 2項の主体に法律
上の父と社会的－家族的関係を持たない生物学上
の父が並び立つことはないとする．そして，今回
成立した条文が父子関係に関する規定に反するこ
とを理由とし，法律上の父が既に存在している場
合，父子関係の取り消しを行っていない社会的－
家族的関係を持たない生物学上の父は基本法 6条
2 項により面会交流権を主張することはできず，
基本法 2条 1項によってのみ可能であるとした70）．
　最後に，③基本法 2 条 1 項と最近の BGHの決
定により基本法 6条 2項をその根拠としながらも，
今回の立法についてもはや単純法では結論を出す
ことができないとする見解がある．これは②の主
張者も引用する Löhnig71）の見解である．もともと
彼はBGB1685条の対象となる者の面会交流権の基
本法上の根拠条文は，基本法 2条 1項， 1条 1項
（一般的人格権）であると考えている．なぜなら
BGB1685条の対象者は，信託的特性をもった法律
上の親子関係の外にいるためである72）．親の信託
的地位は，法律上の子どもに対する親の義務から
もたらされ，かつ憲法上保護される親の責任を根
拠とすれば親の面会交流権（と同時にそれに合致
する面会交流義務）とその他の者の面会交流権の
根拠条文は異なることになる．しかし，BGB1686a
条は，この理解の例外として位置づけられる．
Löhnigは，最近の BGH決定を基に，この生物学
上の父の面会交流「権」が基本法 2条 1項のみな
らず 6条 2項からも導き出されるが，なおも生物
学上の父の地位は「特権的」であるとしている73）．
BGB1686a条による生物学上の父の権利について，
一方で彼は法律上の親ではなく配慮権のある親で
もない．他方でまた，彼には，実際に交流接触を
するに至った場合基本法 6条 2項 1文の保護領域
が開かれる．その結果，生物学上の父の交流権は，
一般的人格権のみからは導き出されない．生物学
上の父について，基本法は，法律上の父親の権利
同様に基本法 6条 2項 1文から面会交流権を導き
出すが，両者の権利については明らかな違いがあ
る．非配慮権者である法律上の父は，交流権のみ
ならず，その親の責任から，BGB1684条 1項によ
り義務をも負っている．さらに，法律上の父は，
BGB1601条による扶養義務を負うが，生物学上の
父はこのような負担を負わないし，生物学上の父
と子どもとの間に相続関係も存在しない74）．
　Löhnigによる生物学上の父の面会交流「権」の
特殊性に対する違和感は，子どもの親による育成・
教育を受ける権利（基本法 2 条 1 項と 6 条 2 項）
から見た親の権利理解を見るとより明確になる．
この子どもの権利から見れば，原則として家族法
における親の育成・教育任務の行使のための前提
となる法律上の親の地位についた者のみが，子ど
もの育成・教育をおこなうことが望ましい．また，
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親の権利は，「他者のための」権利として子どもに
奉仕することが妥当であることを基礎としている．
そして，結局のところ，親の権利は，子どもに対
し，国家の権限なき干渉に対する間接的な保護を
与えるものとして位置づけられる75）．このような
特性を持つ親の権利により基礎づけられ，基本法
上の親の責任を具体化した面会交流義務が付随す
る法律上の親の面会交流権と，今回の立法で認め
られた面会交流「権」は区別されるべきではなか
ろうか．このように，生物学上の父の面会交流
「権」を法律上の父と同じように―特に先述した
理解を前提とした親の権利（基本法 6条 2項）の
一つとして―構成することについては問題があ
る．つまり，少なくとも今回の立法に関連して，
生物学上の父が，自らの血縁のみを根拠として，
親の責任を負っている法律上の父と同一の基本法
6条 2項のみによって基礎づけられる親の面会交
流権を主張することについては，限界があると考
えられる．
　もっとも，子どもの親による育成・教育を受け
る権利の観点から，潜在的な法律上の親になる資
格があるにもかかわらず，法律上の親になること
ができない者に対し，親に特徴的な権限を認める
ことは可能であるとする見解もある76）．この見解
を主張するBritzは，後述する2014年の連邦憲法裁
判所の決定についても評釈をしている．彼女は，
連邦憲法裁判所が法律上の父になることができな
い生物学上の父が子どもとの交流そして子どもに
ついての回答請求を望むことについて，これを原
則憲法上承認されるべきと考えたうえで，生物学
上の父の「権利」についての基本法における根拠
条文を明らかにしていないことについて，これに
ついては， 6条 2項における親の権利は問題とな
らないとする．なぜなら，同決定は，2003年に連
邦憲法裁判所が提示した子どもの福祉から 6条 2
項 1文において付与される親の権利の意味におけ
る親の責任が， 2人そしてもはやそれ以上の人間
に留保されない，という方針（Ⅰ 2 下線部参照）
を放棄していないためである77）．そして，欧州人
権裁判所の諸判決は，生物学上の父の面会交流
「権」のきっかけとはなっていないとする78）．
　それでは，このような基本法において法律上の
父の面会交流「権」とは異なった位置づけを与え
られうる生物学上の父の面会交流「権」の対抗的
利益（権利）があるとすればそれは何か．もし存
在するならば，その争いをどのように調整するか
を解明することが必要である．
2．生物学上の父の面会交流「権」の対抗的利
益（権利）
　今回の立法で FamFG167a条は，父子関係を証
明する出自鑑定について，関係者の受忍義務を定
めている．生物学的父が，子どもとの面会交流を
望む時の裁判所による出自鑑定命令（FamFG178
条）について，これが基本権への介入となるため
に，十分な法律の根拠が必要であることは，今回
の法律施行前に連邦憲法裁判所が明らかにしてい
る．その中で，十分な法律の根拠なく介入されて
いる基本法上の権利として，異議申立人の法律上
の親の権利（基本法 6条 2項，子どもの配慮を担
い，また子どもの遺伝的なデータを収集し利用す
ることを許可するかについての判断が保障されて
いる），子どもの自己情報決定権（基本法 1条 1項
と結びついた 2条 1項），法律上の母の私的領域と
内密領域の尊重（基本法 1条 1項と結びついた 2
条 1項）79）が挙げられている80）．
　今回成立した法律により，この判決で言うとこ
ろの十分な法的根拠がもうけられたことになる81）．
そして，この面会交流・回答請求に伴う出自鑑定
自体が関係者にかける負担の存在については，
2014年に連邦憲法裁判所が言及するところとなっ
た．事案は以下のとおりである．
　異議申立人 X 1，X 2，X 3はBGB1686a条によ
る交流手続と回答請求手続における出自鑑定の実
施命令に対し憲法異議を起こしている．X 1，X 2
は2011年 2 月に生まれた異議申立人 X 3 の法律上
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の親であり，彼らは家計を共にしてきた．X 3 の
生物学上の父であると称する原告は，X 3 との面
会交流と子どもの人的関係についての回答請求を
要求した．原告と X 1 が妊娠期間中に同衾し，原
告が X 3 の出生後 1 ヶ月内に同伴者付きの面会交
流を許されているということについては争いがな
い．
　ドレスデン上級ラント裁判所は本件について
FamFG167a条によって書面上の遺伝子鑑定の実施
を原告が X 3 の生物学上の父であるかを明らかに
するために命令した．異議申立人らは，裁判所に
よって命令された専門家による鑑定に協力するこ
とを拒否することを宣言した．彼らは更に「認諾
（Anerkenntnis）」と言う方法で，「父子関係の付随
確認なく原告の回答請求を求める訴えを聞き届け
る」と主張した．上級ラント裁判所は中間判決で
出自鑑定への参加を拒否することは違法であると
判断した．Xらはこの判断に対し憲法異議を提起
した．彼らは，出自鑑定の実施がその他の諸要件
審査よりもより深刻なものであるととらえている
ためその他の諸要件を出自鑑定よりも先に審査す
べきと主張している．
　これに対して，連邦憲法裁判所は Xらの基本権
への介入を正当化する．確かに，生物学上の父子
関係の出自鑑定の実行命令は，基本法 6条 1項に
よって保護される家族生活への介入を意味する．
現存する家族が法律上の父と〔子どもとの間に〕
生物学上の父子関係が欠けていることが明らかに
なる可能性と対峙することは，関係者から家族関
係と妨げられる家族生活全てを奪い取ることにな
る．法律上の父が子どもの生物学上の父ではない
ことを，出自解明が確立する場合，家族生活への
負担は特に大きい．けれども〔この〕介入は，
BGB1686a条とFamFG167a条という法律上の介入
権限が具体化された憲法に内在する，現存する家
族保護の制限である．当該条文は，原則として憲
法上承認されるべき法律上の父子関係の取り消し
ができない推定上の生物学上の父の交流と回答請
求という望みを具体化したものである．立法者は，
欧州人権裁判所の判断に対する応答で，推定上の
生物学上の父に対し面会交流と回答請求の実行の
ために，BGB1600条 2項 2文により法律上の父子
関係の取り消しが考慮されないような場合に子ど
もの出自鑑定を可能とした．
　もっとも，家庭裁判所は，個別のBGB1686a条
の個別の構成要件を明らかにする順番について，
自由に決定してはならない．比例原則により関係
者らは必要でない基本権介入という負担をかけら
れてはならないためである．特に，裁判所は裁判
手 続 を も っ ぱ ら 当 該 実 施 可 能 性 の 吟 味
（Praktikabikitätserwägung）のみから順番を決め
（wählen）てはならない．出自鑑定が与える家族
への影響を考慮し，家族基本権における不要な介
入回避のため，出自鑑定は第一に裁判所がその他
の生物学上の交流そして回答請求の諸要件が存在
することを認定して初めて行われることが要請さ
れている．これに対し，その他の請求要件の解明
が関係者にとってはるかに負担をかけるものであ
るならば，逆に，まず第一に出自鑑定を優先させ
ることが要請されうる．家族生活への侵害という
評価においては，特に原告の生物学上の父子関係
の可能性が関係者同士で争われているか否かと言
う状況に意義がある．BGB1686a条とFamFG167a
条による文言は，これらの憲法上の比例原則要請
を尊重することを妨げない．今回の事例のように，
原告と子どもとの間に生物学上の父子関係が存在
することの具体的な可能性について争いがない場
合は，家族生活への侵害は受忍できないほど大き
いとはみなされない．
　この判決において，連邦憲法裁判所は，該当条
文について憲法適合解釈をする中で，新しい法律
は原則として憲法上認められるべき生物学上の父
の子どもとの面会交流という望みによる基本法 6
条 1項の家族の基本権の内在的制約であるとした．
そして，この請求を認めるための諸要件認定の順
番について，裁判所が自由に決めてはならないと
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した．もともと連邦憲法裁判所は，BGB1686a条
における審査の順番は，裁判所の裁量に属すると
いう認識でいた．もちろんこの裁量は憲法に適合
する形で行使され82），裁量行使決定の背後にある
憲法上の衡量とは，基本法 6条 1項によって保護
される現存する家族の出自の解明においてこれと
結びついた負担を負うことになる家族生活と，欧
州人権裁判所の判決により強調された生物学上の
父の交流と回答請求を求める権利である．実はす
でに，連邦憲法裁判所は，行政による父子関係取
り消し規制の合憲性の判断においてそのような衡
量枠組みをうちだしている83）．そして，今回の判
決とその評釈を見ると，両者の衝突調整手段を探
る手掛かりは，当事者，特に子どもの負担にある
とみることができる84）．つまり，当事者のうち特
に子どもにとってより負担の少ない手段を裁判所
が選択することが憲法上の要請であるとされる．
ただし，一般には生物学上の父との面会交流の子
どもの福祉性審査（家庭裁判所や関係官庁による
子どもの聴聞）よりも出自鑑定の方が子どもにと
っての負担が少ない，という考えがあるようであ
る85）．
　以上の 2件の事例が示しているように，ドイツ
では子どもと社会的－家族的関係を有したことの
ない生物学上の父が望む面会交流を実施するため
の出自鑑定が問題視されている．子どもの出自鑑
定については，一方で真実の父子関係の解明が子
どものアイデンティティの発展にも役立つとも考
えられるが，他方で子どもの出自解明が及ぼす家
族生活への影響が懸念されるべきであろう．今回
の立法は，法律上の父と子どもとの親子関係を取
り消す効果はない．また後者の事例において出自
鑑定が社会的家族の平穏な家族生活に及ぼす影響
については，すでに法律上の父が自分と子どもと
の間に親子関係がないことについて争いがないと
いう事実をもとに基本権侵害であるとは認定され
なかった．このような法律上の父子関係に影響を
及ぼさない子どもの出自鑑定についてさらに論じ
るためには，いわゆる子どもの出自を知る権利86）
について理解を深めることが必要である．
3．小　　　括
　子どもと社会的－家族的関係を有したことのな
い生物学上の父の面会交流「権」を，自然的血縁
のみをもとに，法律上の父と同じように基本法で
基礎づけることは困難である．しかし，連邦憲法
裁判所は，彼の面会交流の望みは原則として憲法
上承認されるべきであると考えている．けれども
その時に，法律上の父の面会交流権と生物学上の
父の面会交流「権」との差異を明確に示すべきだ
ろう．そして，この「権利」は，母子の私的領域・
内密領域の尊重等の関係者の基本権と対立し，そ
の解決手段として関係者の中でも特に子どもにか
かる負担に着目することが基本法上の要請として
求められているという見解が確認できる．しかし，
ここで問題となる子どもの出自鑑定についてさら
に論じるためには，いわゆる子どもの出自を知る
権利について理解を深めることが必要となる．
　今回の立法は，一方でいわゆる「小さな家族」
から脱却し87），法律上の父子関係を破壊すること
なく子どもと生物学上の父との面会交流が実現す
ることに役立つことが期待されている．しかし他
方，今回の立法についてさらに理解を深めるため
には本稿で取り上げた面会交流「権」に対する対
抗的利益（権利）の存在とその解決法のほか，本
稿で言及することができなかった欧州人権裁判所
の判決が有するドイツの基本法 6条解釈への影響
力，連邦憲法裁判所が提唱する子どもの権利およ
び権利としての親の権利，今回の立法における出
自鑑定制度といわゆる子どもの出自を知る権利と
の関連性が不明確である．これらの問題について
は次回の課題としたい．
Ⅲ 結　　　語
　以上のようなドイツの議論は，次のようにまと
められる．
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　第一に，ドイツはこれまで法律上の親をはじめ
として，親の面会交流権を 6条 2項により根拠づ
け，一方で社会的－家族的関係の存する限りで生
物学上の父の面会交流「権」を基本法 6条 1項で
根拠づけることを認めてきた．これは，社会的家
族の福祉とこれに根拠づけられた子どもの福祉と
いう考えによるものである．しかし，欧州人権裁
判所が血縁に根拠づけられた子どもの福祉を採用
し，この影響とドイツにおける血縁の考え方を基
に，立法が行われた．このため，生物学上の父の
面会交流「権」と従来の親の権利によって基礎づ
けられる面会交流権との差異を明らかにし，立法
自体に基本法上問題がないとしても対抗的利益
（権利）との調整手段が問題となっている．
　第二に，従来の理論ではBGB1684条における親
の権利と結びついた面会交流義務は親の責任の具
体化（基本法 6条 2項）である．親の権利は，権
利でありまた義務でもある．その結果，今回の立
法のように義務を伴わない子どもと社会的－家族
的関係を有したことのない生物学上の父の面会交
流「権」について，特に自然的血縁のみを根拠と
して親の権利（基本法 6条 2項）としてこれを主
張することは困難である．
　第三に，生物学上の父の面会交流「権」と対抗
的利益（権利）との調整方法について，まずこの
権利の実現により介入をうける基本法上の権利を
明らかにする必要がある．これは，法律上の母の
私的領域・内密領域，子どもの自己情報コントロ
ール権とこれを代わりに行使する法律上の親の権
利，現存する社会的家族が考えられる．また，そ
のこれらの権利との調整方法については，現時点
ではさしあたり当事者，特に一番の当事者である
子どもの負担に注目し，子どもにとってもっとも
負担の少ない方法を採用するという手段が考えら
れる．
　本稿で検討した面会交流の連邦憲法裁判所によ
り設定された法的性格と，欧州人権裁判所のいう
ところの私生活の自由あるいは家族生活の 1つと
しての面会交流権との関係は，「制度と自由」の関
係にあると考えられる．つまり，生物学上の父の
面会交流「権」という問題について，連邦憲法裁
判所は制度趣旨を重視し，この制度を維持するた
めに必要な範囲で少数者の一部（子どもと社会的
－家族的関係を有した，あるいは有したことのあ
る生物学上の父）の救済を図ったのに対し，欧州
人権裁判所は，現に不利益を受けている少数者（す
べての生物学上の父）を積極的に救おうとしてい
る．ドイツにおいて，連邦憲法裁判所が，制度よ
りの立場に立ちながらも子どもとの社会的－家族
的関係を有していた生物学上の父を救済すること
に成功した理由は，面会交流が基本法における「家
族の保護」のために必要であるために，その必要
性に応じて認められる権利を提示したためである．
この面会交流制度が提示する「制度と自由」88）とい
うテーマについて，もし最高裁判所が取り組んだ
場合，ドイツの連邦憲法裁判所のような判断がで
きるだろうか．しかし，最近の最高裁判所は問題
となる利益について，これが法制度に依存してい
ることを理由に安易にその権利性自体を否認して
しまっているように思われる．（最大判平27．12．16
民集69巻 8号2586頁）89）このことは，たとえ制度よ
りの立場に立ったとしても問題視されるべきであ
ろう．したがって面会交流「権」議論については，
結果としてその権利性が否定されたとしてもなお
後述するような課題を含めた憲法上の議論の活性
化が望まれる．
　本稿で検討したドイツの議論は，わが国におけ
る法律上の親子関係・血縁上の親子関係の意義を
改めて考えた上で，実際の親子のつながりを維持
するための親の面会交流「権」の主体の限定基準
とその対抗的利益の所在を考察するにあたり参考
になりうる．しかし，これを我が国においてどの
部分を参考にし，活用していくかについては以下
の問題に取り組まなければならない．
　まず，血縁主義の限界を認め，これを貫徹せず
社会的家族のつながりを重視するという考えはわ
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が国において受け入れられるかという問題がある．
最近ではDNA鑑定に基づく親子関係不存在確認
訴訟（最判平26．7．17民集68巻 6号547頁）90）におい
て，原審・原原審が，子どもの利益に配慮して親
子関係不存在確認請求を認容しようとしたにもか
かわらず，最高裁はこれらを破棄しあえて民法の
嫡出推定制度と外観説を維持する立場をとった91）．
これについて，血縁関係，つまりDNAの結果を
重視する考えがある92）以上，ドイツで発展した考
えを後述する憲法上の「家族」の定義ともあわせ
てわが国が受け入れることが可能かという点につ
いては留意する必要がある．
　次に，ドイツにおける面会交流「権」者の限定
基準について，特に社会的－家族的関係の定義に
ついて，実務との対話し，国民の意識に問いかけ
る必要がある．また欧州人権裁判所の判決をも考
慮に入れなければならないドイツと共通してわが
国が直面している問題として，面会交流「権」を
制限し得る「子どもの福祉」概念の多義性とその
特定が挙げられよう93），94）．
　最後に，面会交流「権」の根拠条文の特定にあ
たりその候補となる憲法24条 2項は，「家族」に関
するその他の事項に関して，法律は「個人の尊厳」
と両性の本質的平等に立脚して制定されなければ
ならないとする．面会交流「権」に対する対抗的
利益の特定からも問題となりうる「家族」の定義
については①法律上の家族とする見解95），②憲法
上の家族を想定すること自体を否定する見解96），
③子どもを軸とする親密な集団97）とする見解が現
段階で確認できる．そのさいにこの「個人の尊厳」
という言葉の意義が，憲法13条における「個人の
尊重」との関連で問題となる98）．
　しかし，憲法24条 2項の「個人の尊厳」が最高
裁により多用される99）ことにより，その定義を見
極めることが困難になっている．今後面会交流
「権」と24条との関係を考察するにあたり，この点
については十分に注意しなければならない．
1） 面会交流制度は，民法の教科書では「離婚」の章
で扱われていることが多い．そこでは，「面会交流」
（面接交渉）とは，「親権者・監護者でないため，子
を現実に監護教育できない親（別居親）と子が会っ
たり，手紙や電話で交流すること」と定義される．
（二宮周平『家族法〔第 4版〕』，新世社，2013年，122
ページ）本稿では最近の実務の傾向にならい，さし
あたり「面会交流」と表記し，その態様については
前述した定義を参考にしたい．
2） この言葉は本来裁判所が当事者の決定を覆すのを
正当化するための概念であった（民法819条 6 項・
817条の 7）が，2011年の改正後は父母の親権行使を
制約する概念としても用いられるに至っている（同
法820条，822条，766条 2 項）．（大村敦『民法読解　
親族編』，有斐閣，2015年，98ページ）．
3） 大村敦「親権・懲戒権・監護権」（能見ほか編『民
法の未来』，商事法務，2014年）572-574ページ．
4） 家事事件当事者の合意による解決を促進するため
には，入り口の段階で当事者への情報提供・ガイダ
ンス，出口の段階で合意事項の形成が必要となる．
そして，面会交流に関する合意事項の履行は後者に
属することになる．この出口の課題について，面会
交流の支援が家庭問題情報センター等によって実施
されている．この面会交流支援団体に関する最近の
情報については，二宮周平・松久和彦「面会交流支
援団体の実情と公的な支援」（『戸籍時報』，735号，
2016年 1月）4-16ページ参照．
5） 一度取り決められた面会交流を強制的に実現する
手段として間接強制（民執172条）が実務上行われて
いる．しかし，このためには給付内容の特定が必要
である．強制手段ではない面会交流実現の手段とし
て，履行勧告（家事289条，人訴38条）と監護権者の
変更（民法819条 6項）が挙げられる．間接強制につ
いては，平成25年に最高裁判所が調停・審判で定め
られた面会交流条項について間接強制を否定すべき
理由はないとし，その債務が特定される条件を判示
して注目を集めた（最決平成25年 3月28日裁時1577
号 4頁，裁時1577号 6頁）．
6） その権利性を肯定する主な学説としては，親の自
然権であるとする説，監護関連権説，親権・監護権
の一部説，自然権・監護関連権説が挙げられる．ま
た子どもの権利，親の権利でありかつ子どもの権利，
あるいはその子どもの権利に対する別居親の義務を
構成するものとして考察する見解もある．実務では
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昭和39年の審判（東京家審判昭和39年12月14日家月
17巻 4号55頁）が初めて監護に関連のある権利とし
て面会交流権を認めたとされている．学説の整理に
ついては，山口亮子「面接交渉の権利性と家族性」
（若林他編『新家族法実務体系②親族［Ⅱ］―親子・
後見―』，新日本法規社，2008年）319-321ページ参
照．
7） 最高裁判所は，「所論は，協議上の離婚をした際に
長女の親権者とされなかつた同女の父である抗告人
に同女と面接交渉させることは，同女の福祉に適合
しないとして面接交渉を認めなかつた原決定は，憲
法13条に違反すると主張するが，その実質は，家庭
裁判所の審判事項とされている子の監護に関する処
分について定める民法766条 1項又は 2項の解釈適用
の誤りを言うものに過ぎず，民訴法419条ノ 2所定の
場合にあたらないと認められるから，本件抗告を不
適法として却下」した．
8） 第一審が離婚前の子どもと父との面会交流を認め
たため母が即時抗告したところ，抗告審もこれを認
めた．そこで母が許可抗告の申し立てをしたところ，
最高裁は以下のように判示して許可抗告の申立てを
棄却した．「父母の婚姻中は，父母が共同して親権を
行い，親権者は，子の監護及び教育をする権利を有
し，義務を負うものであり（民法八一八条三項，八
二〇条），婚姻関係が破綻して父母が別居状態にある
場合であっても，子と同居していない親が子と面接
交渉することは，子の監護の一内容であるというこ
とができる．そして，別居状態にある父母の間で右
面接交渉につき協議が調わないとき，又は協議する
ことができないときは，家庭裁判所は，民法七六六
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時々の管轄領域に左右される．行政官庁や裁判所は，
欧州人権裁判所の裁判を引き合いに出して，法治国
家的権限秩序ならびに法律および法への拘束（基本
法20条 3項）から離れることはできない．だが，欧
州人権条約の諸保障や人権裁判所の諸裁判を方法的
に主張可能な法律解釈の枠内で考慮に入れることも
また，法律および法への拘束の一部である．それゆ
え，人権裁判所の判決との根本的取組みを欠いたり
することも，その裁判の上位法に反する型にはまっ
た「執行」も，法理国家原理と結びついた基本権を
侵害しうるものである．」
  「人権裁判所の判決に配慮する場合には，国家諸機
関は，国内法秩序へのその影響を，自分たちの法適
用に取り入れなければならない．このことは，とり
わけ，国内法システムの一部をなし，様々な立場に
ある基本権（地位）を相互に調整しようとする意図
のもとで，国内法で起こる法的ないろいろな出来事
の間での均衡が図られる部分システムが問題となる
場合に，あてはまる．」
  欧州人権条約の自由と欧州人権裁判所によるその
解釈はKirchhofによれば「憲法上要請され，基本法
の国際法に友好的な解釈をするための補助」として
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作用し，それゆえ結局のところ条約に関する欧州人
権裁判所の見解の引継ぎは「方法論上支持できかつ
基本法の諸基準と両立する限りで考慮される」にす
ぎ な い と い う（E. Kirchhof, Grundrechtsschutz 
durch europäische und nationale Gerichte, NJW 
2011, S. 3683）．
  この判決についての詳細は，根森健「ヨーロッパ
人権裁判所とドイツの裁判所との基本権保障におけ
る調整―「ヨーロッパ人権裁判所の正当な評価
（EGMR-Würdigung）」決定― （BVerfGE111, 307）」
（戸波ほか編『ドイツの憲法判例Ⅲ』，信山社，2008
年）217-225ページ参照．
46） EGMR FamRZ 2011, 269.
47） EGMR FamRZ 2011, 1715.
48） M. Löhnig/Preisner, EuGHMR und deutsches 
Kindschaftsrecht, FamRZ 2013, S. 490.
49） a.a.O., S. 490.
50） EGMR NJW 2013, 1937; EGMR FamRZ 2012, 691 
L.
51） a.a.O., NJW2013, 1937, 1940.
52） この事件は主に生物学上の父が法律上の父子関係
の取り消しを求めた事案であり，欧州人権裁判所は
結論としてこの要求を認めてはいない．
53） 詳細については，BT-Drucks17/12163, S. 9f. 参照．
54） これは欧州人権裁判所が，生物学上の父によって
成立する家族生活と彼の望みが欧州人権裁判所 8条
に含まれるためには，家族生活が確立できていない
ことについて彼にその責任がないことを条件として
いることに由来する（C. A. Lang, Entwurf eines 
Gesetzes zur Stärkung der Rechte des leiblichen, 
nicht rechlichen Vaters, FPR 2013, 234）．
55） この解釈は，既に存在したBGB1600条（父子関係
の取り消し権限）解釈を基にしている．同条と精子
提供者の地位について実際に争われた事件の先行研
究については，渡邊泰彦「同性の両親と子―ドイツ，
オーストリア，スイスの状況（その 4 ）―」（『産大
法学』第49巻 4 号，2016年 2 月）937ページ以下参
照．
56） S. Hammer, in: Prütting / Helms （Hrsg.），FamFG 
Kommentar, 2013, § 167a, Rn. 8.
57） Vgl. BVerfGE, FamRZ 2016, 877.
58） 子どもの福祉は親の権利や家族の制度的保障の側
面でその権利を内容形成する立法府に対し，立法の
指針基準を設定する．欧州人権裁判所における子ど
もの福祉観の影響は今日のドイツではもはや無視で
きないものとなっている．M. Kötzur, in: Stern/
Becker （Hrsg.）, Grundrechte-Kommentar 2. Auﬂ. 
2015, Art. 6, R. 69.
59） そのため，今回の法改正は「ヨーロッパ人権裁判
所の判決……の影響」でありかつ「血縁事実を重視
するドイツ法の立場を示すものである」と表現され
る（床谷文雄「ドイツ」床谷ほか編『親権法の比較
研究』（日本評論社，2014年）131ページ）．
60） 欧州人権裁判所の判決の国内法的効力について
は，門田孝「欧州人権裁判所判決の国内法的効力」
樋口ほか編『日独憲法学の創造力　栗城寿夫先生古
稀記念　（下）』信山社，2003年，394ページ参照．
61） 連邦憲法裁判所は旧法 BGB1711条 2 項について，
6 条 1 項に反しないとしている．BverfGE 108, 82
（112ff.）．
62） K. Hesse, FamRZ 2003, S. 825.
63） H. Engler, Zum Erfordernis der elterlichen 
Einwilligung in die Adoption, FamRZ 1969, S. 63ff.
64） 親の個人的権利として非配慮権者である親の面会
交流権が保障されるとしながらも，基本法 6条 2項
を根拠とする者として Böckenfördeが挙げられる．
彼は基本法 6条の意味での家族は社会的な生活統一
体及び生活共同体として保障され承認されているの
であって，固有の権利の主体および法的人格として
定められているのではなく，親は家族の機関ではな
いことをその理由として挙げている．しかし，この
分析手法は，親の権利を家族の権利としてみる論者
から厳しい批判を受けることとなった．（古野豊秋
『憲法における家族』，尚学社，2010年，117ページ以
下参照）．
65） F.  Brosius -Gersdor f  in :  Dreier  （Hrsg.）, 
Grundgesetz Kommentar, 3. Auﬂ. 2013, Bd. I, Art. 6 
Rn. 106. ここでは生物学上の父も法律上の父として
承認されることや子どもに対する育成と教育責任を
行使することの利益を享受する限りで，生物学上の
父も家族基本権を援用することができると解するべ
きと主張されている．
66） その原因としてドイツの社会的変化のみならず，
欧州人権条約 8条と12条の区別が挙げられる．この
考えは 8条の構成メンバーとなる「個々人にとって
のコミュニケーションと連帯のための共同体」とし
ての「家族」をも基本権の保護領域として保障する
ことが重要との判断を前提としている．詳細につい
43𠮷岡：憲法上の親の面会交流「権」
ては，春名麻季「人権論から見た家族・親子制度の
規定的原理について（2）―憲法秩序における『人間
の尊厳』原理の規範的一場面―」四天王寺大学紀要
57号102頁，井上典久「平等保障による憲法規範の変
容？」（松井ほか編『自由の法理　阪本古稀記念論
集』成文堂，2016年）675-676ページ）参照．
67） G. Robbers, in: v. Mangoldt/Klein/Starck （Hrsg.）, 
GG-Kommentar Band I, 5. Auﬂ., Art. 6 Abs. l Rn. 90.
68） そのほかに 6条 5項もまた婚外子の父と子どもと
の関係を「家族」として保護することに貢献してい
る（a.a.O., Rn. 90）．
69） M Böhm, Dynamische Grundrechtsdogmatik von 
Ehe und Familie?, VVDStRL 73 （2013）, S. 248. もっ
ともここでの主眼は同性間の生活パートナーシップ
法導入（2001年以降）における連邦憲法裁判所の判
例理論変遷であり，本稿におけるテーマではない．
Böhmは婚姻と家族についての基本権ドグマティー
クは，新たな内実の受容へと開かれ，動態的なもの
と解している．そして，動態的な基本権ドグマーティ
クの限界について今後も争う余地のあることは間違
いないものの，婚姻と家族について，公法がその将
来形成能力を有することは疑いないとする．Böhm
による婚姻と家族概念に対する連邦憲法裁判所の判
例理論変遷についての報告は，生活パートナーシッ
プ導入以来の歩みについて「きわめて楽観的な立場
に終始している」．この立場に対する連邦憲法裁判所
の動向に懐疑的なGermannの見解も注目すべきであ
る．詳細については，松原光宏「公法による将来形
成―教育・財政・婚姻及び家族」（『自治研究』90巻7
号，2014年7月）24ページ以下参照．
70） Peschel-Gutzeit, Der doppelte Vater – Kritische 
Überlegungen zum Gesetz zur Stärkung der Rechte 
des leiblichen, nicht rechtlichen Vaters, NJW 2013, 
S. 2468; C. A. Lang, （N54） FPR 2013, S. 235-236.
71） レーゲンスブルク大学に所属する民事法専攻の研
究者であり，Schwabの弟子でもある．ハビリタチオ
ーンは，「信託」をテーマとしている．
72） 信託的性質を債務法ドグマティークと結びつける
Löhnigは，家族法の問題にこれを用いてある関係者
が他の関係者の利益を擁護し（かつ通常場合によっ
ては自分の利益の背後にひっこめ）なければならな
い性質を有する債務関係が信託関係であるとする．
義務とみなされる配慮権を有する子どもの法律上の
親は，子どもの信託者である．憲法の観点からは，
親の権利が「基本権カタログにある他の自由権とは
親の自己実現の意味における自由ではないというこ
とにより本質的に〔異なり〕，むしろ子どもの保護の
ために行使される」ためである．私法上の観点から
は，法律上の親が配慮権を行使する場合子どもの福
祉に拘束されるという理由で，言い換えると親の配
慮権はつまり子どもの利益において他者のために行
使されなければならないためである．つまり法律上
の親子関係においては信託特性を持った法律上の債
務関係が重要である．そして，この法律上の関係の
外に置かれる「他の親像」は信託的関係の枠外に置
かれることになる（M. Löhnig, Früher hatten Eltern 
viele Kinder heute haben Kinder viele Eltern, 2015, 
S. 17ff.）．
73） a.a.O., S. 28f.
74） a.a.O., S. 29.
75） G. Britz, Das Grundrecht des Kindes auf staatliche 
Gewähr l e i s t ung  e l t e r l i che r  P f l ege  und 
Erziehung – jüngere Rechtsprechung des 
Bundesverfassungsgerichts, JZ 2014，S. 1070ff. わが
国においてドイツの議論を参考に親の面会交流権に
関しその権利主体を広げるためにこれを親権とは区
別し，他者のための教育権である親の権利とは異な
るとする見解もある．しかし，この見解も「子ども
との関係において親自身の利益が認められるとして
も，なお」親の権利を他の基本権とは異なる，他者
のための権利理解との両立可能性を問う必要がある
のではないか，とする．詳細については，横田・前
掲書19）578ページ以下参照．
76） a.a.O., S. 1070ff. 親の子どもに対する責任の担保の
観点から見れば，親の一方的な意思によりこの世に
投げ出された子どもは絶対的に依存できる存在があ
り，かつその生育について責任を担保する親子関係
の下に置かれることが必要である．（広渡圭吾『ドイ
ツ法研究』日本評論社，2016年，376ページ）それゆ
え子どもの絶対的依存者は法的に確実にされなけれ
ばならない．その結果，子どもの権利の観点から国
家が生物学上の親が法律上の親へとアクセスする機
会を確保する必要性が認められる．
77） G. Britz, Ausgewählte Verfassungsfragen umgangs- 
und sorgerechtl icher Strei t igkeiten beim 
Elternkonﬂikt nach Trennung, FF 2015, S. 391f.
78） a.a.O., S. 391.
79） この判決を取り扱ってはいないが，女性の内密領
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域の保護に関する事例研究として，實原隆志「女性
の内密領域の保護と裁判所による法の継続形成の限
界」（『自治研究』第92巻 6号，2016年 6月）142-149
ページが挙げられる．
80） この事案では原審が「生物学上の父であるが，法
律上の父でないものの権利の強化に関する法律」施
行前に FamFG178条を用いて子どもの出生鑑定命令
に対する抗告を不適法としたが，連邦憲法裁判所は
その意見を採用しなかった（Vgl. BVerfG FamRZ 
2013, 1195）．
81） そのため，BGB1686a条はFamFG167a条によって
手続上脇を固められている（ﬂankieren）と評されてい
る（von Collen, in: Sachs（Hrsg.）, GG-Kommentar, 
7. Auﬂ. 2014, Art. 6, Rn. 103）．
82） U. Opitz, NZFam 2015, S. 141.
83） K. Hilbig-Lugani, FamRZ 2015 S. 212.
84） a.a.O., S. 212f.
85） a.a.O., S. 212f.
86） この権利については，その主体は子どものみなら
ず法律上の父，生物学上の父等をも想定される．自
己の出自を知る権利については，光田督良「自己の
出自を知る権利と子による嫡出の否認」（ドイツ憲法
判例研究会編『ドイツの憲法判例Ⅱ［第 2版］』信山
社，2006年）39ページ以下参照．法律上の父の子ど
もの出自を知る権利が問題となった事例を扱った文
献として春名・前掲論文24），實原隆志「子どもの出
自を知る権利［ドイツ連邦憲法裁判所2007．2．13第一
法廷判決］」（『法政研究』74巻 4 号，2008年 3 月）
969-984ページが挙げられる．
87） A. Sanders, NJW 2015, S. 542. 彼女は今回の立法は
「小さな家族」からの脱却であるとして，法律上の親
が運転する車に生物学上の親や祖父母が同乗してい
る「家族」を構想する．そして，当事者同士の関係
については立法裁量に委ねられているという．
88） この問題は結局のところ，多数派の支持の上に成
り立っている制度の下で具体的な不利益を被ってい
る少数派・個人がいる場合，その救済のために裁判
所は何をすべきかという問題に帰着する．この指摘
については，畑尻剛「制度か個人か：再婚禁止期間
と夫婦同氏制に関する最高裁大法廷判決をめぐって
［平成27．12．16］」（『白門』68巻 5 号，2016年 5 月）
31-43ページ参照．
89） 小山剛『憲法上の権利の作法［第 3版］』，尚学社，
2016年，42ページ．2015年に最高裁判所は選択的夫
婦別氏姓を認めていない民法750条の合憲性が争点と
なった事例において取り組むこととなった．最高裁
判所は夫婦の氏の決定が婚姻制度に関連する法制度
の定めの問題であるとして国家の決定に委ねられる
とし，裁判所による審査を控えた．しかし，この判
断については同規定が権利（人権）制限の否定ない
し軽視である（戸波江二「夫婦同氏を要求する民法
750条の違憲性（2）」（『早稲田法学』91巻 2号，2016
年 5月）25ページ）との批判がある．
90） この判決についての詳細な検討については，さし
あたり辻村みよ子『憲法と家族』日本加除出版，2016
年，295ページ以下参照．
91） もっともその後法律上の父が子どもとの面会交流
を望んだ審判において，その要求は認められなかっ
た．その理由として大阪家庭裁判所は，子どもが現
在母と生物学上の父のもとで平穏に暮らしているこ
とや，子どもが法律上の父によって育てられていた
との認識がなく彼らが「愛情で結ばれている」こと
もないことを挙げている（大阪家審平27．3．13,平成
26年（家）第7727号）．
92） この指摘については二宮周平・棚村政行・水野紀
子・窪田充見「座談会　親子法のあり方を求めて」
（『法律時報』87巻11号，2015年10月）7ページ参照．
93） 我が国における「子どもの福祉」とは「子どもの
利益」等名称が多岐にわたる概念である．横田は「子
どもの利益」を「子どもの意思」であるとし，ドイ
ツの議論とも併せて子どもの福祉を「積極的・子の
利益（子どもの福祉）」と「消極的・子の利益（子ど
もの福祉）」に二分する．前者は法律の文言に表れた
「子の利益」概念を積極的な目標・指針として捉えよ
うとするものである．例として，子どもの権利条約
3条の「子どもの最善の利益」が挙げられる．後者
は，消極的な最低基準・限界としてのものである（横
田・前掲論文34）10ページ）
94） 春名は本稿で取り上げた課題について「親の権利
を制限し得る「子の福祉」とは何を意味するのか，
ドイツのように家族の保護を憲法上の要請としてい
るか否かが明らかでない日本で，「社会的な家族のき
ずなの中で成長していく子の利益」を一般的な「子
の福祉」と考えることができるのか否か」という疑
問を投げかけている（春名・前掲論文24）135ペー
ジ）．
95） 米沢広一「憲法と家族法」（『ジュリスト』1059号，
1995年） 8ページ．この考えは最高裁判決にも見ら
45𠮷岡：憲法上の親の面会交流「権」
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月）25ページ．
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認の意味―」（『憲法問題』21号，2010年）115-116ペ
ージ，巻・前掲論文95）94ページ．
98） 13条と24条との関係については，前者における「個
人の尊重」が後者の「個人の尊厳」と同一であるか，
という問題がある．ここで両者が同一であるかが問
題となるが，現在の通説は両者を同義のものとして
理解している．もっとも，それぞれの言葉の意味を
突き詰めて考えた場合，両者は異なる意味を持つの
ではないか，という疑問も提示されている点に注意
が必要である．詳細については，矢島基美『現代人
権論の起点』，有斐閣，2015年，18ページ以下参照．
なお，24条と13条の制定経緯から「個人の尊厳」と
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年）35-68ページが挙げられる．憲法13条・24条の内
容と射程については，辻村・前掲書90）89-102ペー
ジ，121-125ページ，両者の関係については125ペー
ジ以下参照．また家族法から憲法13条を論じる文献
として，二宮周平「家族法における憲法的価値の実
現～家族法改正と司法判断（1）（2）（3）（4）（5）」（『戸
籍時報』，726号，2015年 5月）2-15ページ，（728号，
2015年 7 月）25-37ページ，（730号，2015年 9 月）
2-15ページ（743号，2016年 8月）2-11ページ，（744
号，2016年 9月）2-12ページが挙げられる．
99） 詳細については，蟻川恒正「最高裁判所に現れた
「個人の尊厳」―婚外子法的相続分最高裁意見決定を
読む―」『尊厳と身分―憲法的思惟と「日本」という
問題―』（岩波書店，2016年）153ページ以下参照．

